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AS MARCAS DE SAVIGNY NA DOUTRINA CIVILISTA®

Michel Boudot®*

1. Introdugao

A partir da leitura dos civilistas franceses do fim do século XIX, como Saleilles,
Bufnotr, Planiol, Gény e mesmo Baudry-Lacantinerie, ndo resta nenhuma davida: Savigny
nfo apenas imprimiu sua marca a revolugéo metodoldgica que vivificou o direito romano,
mas também foi um dos que desenvolveram teorias dominantes no direito civil. Da posse
ao direito das obrigacGes, Savigny mostra-se, nos escritos dos titulares da escola da livre
pesquisa cientifica, como um autor inevitavel no século XIX francés.

Devemos, no entanto, ser comedidos: a presenga de Savigny na literatura civilista do
inicio do século XX e o papel dominante que lhe é atribuido pouco coincidem com as poucas
marcas que ele deixou nos grandes comentarios do século XIX. Os escritores da Théms,
seguramente, dedicaram-se a difundir o pensamento de Savigny;' os romanistas foram,
indubitavelmente, impregnados pela sua Teoria da posse e direito romano,” Savigny teve, certamente,
defensores de suas idéias e discipulos autoproclamados;® mas as referéncias a sua obra nos
tratados e comentarios do direito civil francés, supreendentemente, permanecem parcas.*

De um ponto de vista metodoldgico, para conjugar a constru¢io da histéria do
pensamento com as contribuigdes doutrinarias, nio me empenhei em fazer muitas consideragOes
de ordem biogréfica;® dado que os meus esforgos arqueoldgicos limitaram-se aos aspectos
literarios, em verdade, a nica obra de Savigny que eu possivelmente poderia encontrar na
literatura civilista francesa anterior a 1840 é o Tratads da posse em diveito romano.® As cotsas mudarfo

" O attigo é versio escrita da palestra proferida no Coléquio “Les civilistes frangais face i1 ceuvse de Savigny — La Codification du
droit, Savigny et la France” do Instituto Michel Villey, em 19 de outubro de 2007, na Universidade Paris II, Panthéon-Assas.
Tradugio livre e autorizada de Marcelo Boff Lorenzen (bolsista CAPES-Unibral, Giessen-UFRGS), estudante do 5° ano da
Faculdade de Direito da UFRGS, Pozto Alegre; integrante do grupo de pesquisa CNPq “Mercosul e Direito do Consumidor”,
sob a coordenagio da Prof?® Dr* Claudia Lima Marques. Revisio de Wellerson Miranda Pereira (Mestre em Direito pela
Université de Lausanne — Sui¢a; doutorando em direito sob co-tutela pela Université de Savoie — Fran¢a e Universidade Federal
do Rio Grande do Sul).
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¥ a éprouvée dans le cours des trente dernséres années, Thémus, t.1,1819, pp. 7 e s, REMY, La Thémis et le droif naturel, RHFD 1987, p. 145;
deve-se, no entanto, ser judicioso e evitar apresentar a Thén:s de modo excessivamente radical como a voz de Savigny na Franca,
WITZ, Drvit privé allemand, Litec, 1992, n.° 4.

2 LABOULAYE, Essai surla vie et les doctrines de Frédéric Charles de 5. avigny, 1842; ALAUZET (Isidote), Histoire de la possession et des actyons
possessoires en droit frangais, 1846, que enaltece “as magmﬁcas explanagBes em matéria de interditos possessérios”, MOLITOR,
Cours de droit romain ap d, La on, la la publicienne et les servitudes en dyoit romain, curso proferido em Gand,
Paris, 1852, que avalia a sua obra nestes termos: “antes do surgimento do erudito tratado de Savigny, uma confusio extrema
teinava em matéria de posse no direito romano™.
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4Videas explicagbes trazidas por Jean GAUDEMET, Hustoire et systéme dans la méthode de Savigny, in Hommage 3 René Dekkers, Bruylant,
1982, pp. 117-113, sobretudo iz fine.

3 Vide MOTTE, 5. avigny et la France, Berna, Lang, 1983;

S SAVIGNY, Das Recht des Besitzes: Bine civilistische Abbandlung, Heyer, 1803. Vide http:/ /dlib-prmpiermpg.de; WARNKOENIG,
Abnalyse de Fourrage : le droit de la possession, trarté de droit civil de F.C. de Savugny, Thémis, t. 111, 1821, pp. 224-235 e 45-460, assim como




116

um pouco em seguida. Deve-se estar ciente de que, apesar da aparente dificuldade técnica da
matéria — que ndo Joi escolbida por acaso pelo proprio jovem Savigny em 1803 — o tratado sobte a posse
e suas edigOes sucessivas nio constituem apenas uma teoria dos direitos reais e do direito de
propriedade, mas uma perspectiva mais ampla, uma visdo da conexio histérica entre as fontes
romanas, o diteito medieval e o sistema juridico moderno. Na segunda metade do século XIX,
adifusio do System e de sua tradugio, bem como da tradugio do Diredto das obrigagies® renovario
o interesse da doutrina francesa pelas teses de Savigny, muito mais pela sua prépria forga, deve-
se dizer, que como cntraponto as teses de Jhering,

Para medir a profundidade das pegadas deixadas por Savigny na hiteratura civilista
francesa, demonstrarei as marcas deixadas pelas duas obras de direito civil que se encontram
nas extremidades de sua vida cientifica,” sucessivamente e cronologicamente pelo Tratado da
posse (1803) e, em seguida, pelo Direito das obrigagies (1557-1853).

I-APosse

2. Pontos-chave

A tese de Savigny acerca da posse em direito romano tem por fio condutor a autonomia
conceitual da posse em relagdo a propriedade; ndo nos devemos deixar surpreender,
micialmente, pela dificuldade de recep¢io do sistema proposto por Savigny, uma vez que a
tradigfo civilista francesa do inicio do século XIX trata a posse como constitutiva de uma
presuncio de propriedade. Assim, subsiste o fato de que Savigny empreende uma analise
factual e subjetivista das condigGes da posse que coincidira com as opinides de uma parte da
doutrina no inicio e no intermédio do século XIX.*°

1°. A teoria da posse de Savigny repousa, de inicio, na defini¢io de detengdo, sobre o
fato de deter o wrpus. Esse fato de deter nfio € a posse em si mesma, mas apenas sua condi¢ido
necessaria. “Toda aquisicdo de posse funda-se em um ato corporal (wrpus ou factuns),
acompanhado de certa vontade (animns). O ato — factum —deve por aquele que deseja adquirir
a posse em uma posigdo tal que apenas ele possa dispor da coisa ao seu bel-prazer, ou seja,
agir, em relagdo a ela, como proprietario. A vontade deve tender a tratar também a coisaem
realidade como uma propriedade; de modo simples, uma vez que a posse € derzvada da posse
anterior de outrem por forga de um fato juridico, é suficiente querer essa transmissio, de sorte
que a posse pode, entdo, ser adquirida ainda que se reconhe¢a a propriedade de uma outra
pessoa”.!! Por meio dessa formulagfo, Savigny anuncia a condi¢o suficiente a existéncia da
posse, 0 animus, e induz, assim, o primado da vontade sobre o fato de deter.

Thémss, t. 1V, 1822, pp. 234-256, Théms, t. V, 1823, pp. 345-366 e 468-477, onde Warnkoenig expde a teoria dos interditos
possessbrios mencionando que a quarta edi¢io da obra contém muitas idéias novas; deve-se observar também que a teoria de
Savigny evoluiu de edigio em edigio; vide BRUTTL, L'intuizgione della proprieta nel sisterma di Sarvigny, Quad. Fior. 5/6,1976/77, t.
L pp. 41-103, sobretudo p.77;, do mesmo modo, PEDAMON, Le code civil et la doctrine juridigue allemande du XIX siécle, in Le code
civil . 1804-2004 : un passé, un présent, un avenir, Bd Panthéon Assas, 2004,pp. 803 es.

7Vide Peter STEIN, Rosman lanin Buropean bistory, CUF, 1999, pp. 115 e 5., sobretudo p. 119.

8 SAVIGNY, Das Obligationenvecht als Thedl des heutygen romischen Rechts, 1851-1853; trad. franc. de Gérardin e Jozon, Le droit des obligations,
1863 (2% ed., 1873); republicado por LGDJ — colegio Faculdade de Direito de Poitiers, 2008.

? Para uma apresentagio completa, vide JoUANJAN, Une bistoire de la penséz juridique en Allemagne (1800-1918), PUF, 2005, pp. 11 ss.

10Vide, sobretudo, a anélise feita por ZENATI-CASTAING e REVET, Les biens, 2008, para aprofundamento, n.° 447,pp. 651 e s.

N Traitéde ln  possession en droit romain, trad. de Faivre-d’Audelange, 1842, § XIII, p. 207.
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A teotia torna-se mais complexa quando Savigny identifica dois aspectos do wrpus: para
adquirir a posse, a condicdo de cwrpus traduz-se pela potencialidade de uma apreensio fisica da
coisa; ver uma coisa pode ser suficiente, ainda que sobre essa coisa se pudesse efetivamente
exercer o poder daquele que a apreende. Inversamente, a conservagao da posse néo mais requer
essa proximidade fisica e corporal necessaria 2 aquisigdo da posse; a vontade de possuir mantém,
por s1 s6, um rpus potencial (ou ficticio), mesmo a despeito do distanciamento da coisae da
perda do controle sobre ela. Segundo ele, “a primeira condigdo da continuagio da posse consiste
em uma relagio fisica com a coisa possuida, relagio que nos permite exercer sobre ela anossa
a¢do. Mas ndo ¢ minimamente necessario, como para a aquisi¢éo da posse, que essa faculdade
seja imediata, atual; basta que essa relagio permita-nos obtervolitivamente um poder imediato,
e dessa maneira a posse no se perde, amenos que a agio de nossa vontade se torne efetivamente
impossivel. Essa regra sera aplicavel tanto as coisas moveis quanto iméveis”.'* A vontade
mantém a posse quando a detengo tiver cessado.

2°. O animus de Savigny conforma a segunda grande tese de seu Tratads. Como
demonstrado pelo Professor TRIGEAUD, essa condig8o de intencionalidade tem ela também
um teor ambivalente em razo da variabilidade do wrpus e dos efeitos juridicos conferidos a
posse. Primeiramente, trata-se da vontade de deter, ou seja, de unir 2 detencao material da
coisa a vontade de ter sobre ela o controle;"? mas “apenas merece o qualificativo de possuidor
[aquele que] trata como proprietario a coisa que detém, ou seja, que quer dela dispor de fato
do mesmo modo que um proprietario dela dispde em virtude de seu direito e, por
conseqiiéncia, nfio quer reconhecer a superioridade de nenhum direito alheio”.** Assim, se a
vontade deve ser dirigida a tratar também a coisa, em realidade, como uma propriedade,'” o
animus é, “a0 mesmo tempo, consciéncia do corpus, vontade de realiza-lo, de haver para sia
coisa em que consiste, enfim, consciéncia dessa vontade mesma”.'® Esse comportamento de
proprietario como condi¢io da posse, no entanto, tem um fim: tornar-se proprietario. O
antmus domini n3o converge, segundo Savigny, para um sentimento ou crenga de ser proprietario;
pelo contrario, o animmus domini € vontade de fazer da coisa propriedade sua.”” Factualmente,
no entanto, 1530 nfo ¢é instantaneo. Para que a posse seja conservada, o animus de tornar-se
proprietario devera ser mantido e renovado a todo instante, até a prescrigdo, mas “‘a circunstancia
de que o possuidor, durante um tempo mais ou menos longo, ndo se desligue da coisa e,
por conseqiiéncia, da posse, nfio implica que ele perca esta filtima.”*® Somente um anzmus
contrario ao animus inicial fa-lo-a perder sua posse. “‘A posse se perde, assim, somente pelo
animus, no momento qualquer em que o possuidor a ela queira renunciar; porque, nesse
momento, a reprodugdo da vontade originaria torna-se radicalmente impossivel pela
manifesta¢do contraria da vontade.” ‘

12§ XXX, pp. 372-373, vide a modificacio de tradugio proposta pot TRIGEAUD, La possession des biens immobiliers, 1981, p. 47.
I3 TRIGEAUD, op. ait, p. 115

14§ 1X,p. 103.

15§ XIIL, p. 207

O TRIGEAUD, op. ¢, p. 116.

7§ X%, p. 259

18§ XXXIL, p. 392.
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No entanto, explica Savigny, se a vontade deve tender a tratar a coisa em realidade
como uma propriedade, “uma vez que a posse é derivada da posse anterior de outrem por
forga de um fato juridico, basta querer essa transmissio, de sorte que neste momento a posse
pode ser adquirida, ainda que se reconhega a propriedade de uma outra pessoa”.”” Com isso
quer-se dizer que um possuidor que tenha o animus domini pode, por meio de um ato
juridico, entregar a coisa as méios de um novo possuidor, que terd vontade de ter a coisa
mesmo que como possuidor de segunda ordem, reconhecendo a voca¢io do primeiro a
propriedade. O corpus €, portanto, realizado pelo possuidor dertvado, o animus domini
permanece com o possuidor originario; e, portanto, o detentor da coisa néo na possui para
$1, mas para outrem.

3°. A natureza do direito do possuidor é, para Savigny, a terceira questéo inevitavel do
Tratads. A grande idéia reside na autonomia conceitual da posse em relagio a propriedade. Ao
afirmar que a posse resulta de um simples fato, complementado pela condigio psicolégica do
detentor, #ovide por uma intengdo de ser proprietario, a determinacio do diresto do possuidor
remete-se auma controvérsia classica a época.” “A posse deve ser considerada um direito?
ela 7us in 72”*' Contrapondo-se a doutrina dominante, Savigny desfere diversos golpes
contra a tese realista do direito do possuidor: enquanto faz, a posse nio confere nenhum
direito sobre a coisa possuida, ela autoriza, simplesmente, a acdo em justica pela reparacio de
um prejuizo em caso de desapossamento violento. Desse modo, a natureza do direito do
possuidor é determinada pelo regime das agSes possessérias (ou dos interditos possessorios
em direito romano) que lhe permitam recobrar sua posse. A coisa do verdadeiro proprietario
nfo é gravada com um direito real do qual o possuidor sera titular, pois a propriedade pode
ser reivindicada por via petitéria. Apenas em caso de violéncia ou vias de fato cometidas
contra o gozo pacifico da coisa possuida assiste ao possuidor uma agio de reparagio. Nio é
qualquer direito real de posse que possibilita essa a¢do em justica, é o delito constituido pela
turbagio causada a posse. Dito de outro modo, Savigny nos ensina que o possuidor s6 tem
direito a partir do momento em que ele foi violentamente privado de sua coisa. Ele ndo tem
um direito real, ele tem um crédito de reparagio.

“O direito dos interditos possessorios pertence, portanto, ao direito das obrigagses,
e ai se fala da posse enquanto componente da condi¢do essencial dos interditos. O zas
possessionts, ou seja, o direito que confere a simples posse, consiste simplesmente no fato de
que o possuidor pode reclamar os interditos desde que intervenha um ato violento contra
sua posse. Na auséncia dessa violagdo, a simples posse néo confere nenhum direito, nem um
ius obligationis, o que ¢ bem evidente, nem um direito sobre a coisa, pois nenhum ato dirigido
a coisa deve ser mantido como legal apenas porque quem agiu tinha a sua posse.”

Para Savigny, a posse continua sendo uma anomalia durante um periodo de transi¢io:
as agOes e interditos possessorios protegem o possuidor e sua usucapifio em curso, mas nio
reconhecem nenhum direito enquanto a prescri¢io aquisitiva nio se tiver consumado; o
verdadeiro proprietario ndo perde seu direito aos poucos, este é sempre uno, ao que ele deve

19§ X111, pp. 207-208 [
20 TOULLIER, Dwitcivil frangass suivant 'ordve du Code, 111, 1811.
21§1,p.5,§ VL p. 29
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reivindicar a coisa para obter a sua restituigfo judiciaria, Gnico desapossamento valido. A
posse “ndo é nem mesmo um direito por si s6”, diz-nos Savigny, e, por conseqiiéncia, “a
posse pertence ao direito das obrigacoes”.

3.Ponto de vista

Os trés aspectos principais da teoria de Savigny que acabei de descrever —para cujo
aprofundamento apenas posso remeter a obra magistral do Professor TRIGEAUD, L«
possession des biens immobiliers — articulam, grosso modo, uma concepcao subjetivista e voluntarista
da posse.” No prefacio de sua obra, Savigny nio hesita em apresentar-se como um inovador,
e sua influéncia também deve ser medida em funcio das novidades trazidas pelo Tratado.
Entretanto, como seus criticos observario, tio logo suas teses sejam amplamente difundidas
na Buropa, a concepgdo de Savigny ndo era tio inovadora quando se pretendeu. A imagem
de um Savigny sozinho contra todos os demais, extirpando a posse dos tenebrosos de uma
ma intepretagdo dos textos romanos seria muito exagerada. E se as suas idéias ja estavam
presentes em Doneau ou Cujas, sob formas aparentadas e ndo-sistematizadas em Domat
ou Pothier, como enfatizara Jhering, poder-se-ia perquirir acerca dainfluéncia real da obra de
Savigny; devemos ficar menos surpresos a0 constatar, assim, que a doutrina francesa do
século XIX foi sensivel as proposi¢des de que ela ji compartilhava.®

4. Poucos vestigios ou nenhuma marca antes de 1840

Ao realizar minhas pesquisas, esperava encontrar cada vez mais referéncias a obra de
Savigny; sabendo que os grandes trechos traduzidos por Warnkoenig haviam se beneficiado
da difusio da Théwis, que autores importantes haviam declarado sua empatia pelas teses e 0
método de Savigny, pensei, ingenuamente, que encontraria facilmente vestigios do Tratado da
posse. O resultado € decepcionante: antes de 1840, época das tradugGes completas da obra, ha
pouquissimas referéncias, que sdo feitas apenas a tradugdo-analise de Warnkoenig, nenhuma
referéncia a obra original. Deveria, no entanto, procurar melhor para encontri-las; esse trabalho
arqueoldgico, de certo modo, apenas comegou.

PROUDHON (Traité des droits d’usufruit, dusage..., t. VIII, n.° 3530 et seq.),
DELVINCOURT (t. II, 1834, pp. 209 et seq.), TOULLIER (t. III, 1824; t. XI, 1830) e
DURANTON niéo parecem fazer referéncia direta a obra, ndo mais que os processualistas — os
procedipentalistas, como se dizia, preferencialmente, a época— BONCENNE & BOURBEAU, CARRE
& CHAUVEAU ou BOITARD. Além do mais, esses diferentes autores embasavam a maior
parte de suas demonstragSes teoricas, no caso dos primeiros, e praticas, no caso dos ultimos,
sobre a idéia de que a posse confere a0 possuidor um direito real sobre a coisa possuida. Tal
afirmagfio ¢ incompativel com a esséncia da tese de Savigny. “Mas em razéo de a posse constituir
um verdadeiro direito e um direito bastante importante para o possuidor, este deve dispor de
uma agio, seja para reivindica-la quando dela foi despojado por outrem, seja para conserva-la
quando se lha turba; dai as agBes possessérias de que nos devemos por ora ocupar.”

22 TERRE e SIMLER, Les biens, 5 ed., 1998,1.° 160 ;0 Codigo Civil era menos voluntatista em matéria de posse que seus intérpretes,
ZENATI-CASTAING e REVET, op. e, 11.° 448.

23 TRIGEAUD, op. ait,, p. 145.

24 PROUDHON, Trauté des droits dusufruit d'usage.., t. VII1, 1825, n.° 3529,
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5.Ponto de convergéncia

Encontra-se, por outro lado, em BIOCHE, autor de um importante Diciondrio de
procedimento civil e comercial (vide o verbete “acdo possesséria”), uma referéncia aos artigos
dedicados por Warnkoenig ao Tratads da posse,® setia bastante temerario cogitar de qualquer
influéncia, apesar de a breve defini¢io de posse apresentada ter tragos conhecidos; BIOCHE,
no entanto, ndo desenvolve uma teoria da posse. “Possuir uma coisa é té-la em seu poder,
seja detendo-a por si mesmo, seja fazendo-a ser detida por outrem (Céd. Civil, Art. 2228). A
detencio € o ato corporal através do qual se captura ou se retém uma coisa. Em linguagem
vulgar, esse fato ¢ freqiientemente confundido com a posse; mas a posse exige, além do fato
material da detengéio, a vontade de ser proprietario. A posse ¢, portanto, a detengio a titulo de
senhorio. A auséncia do possuidor nio ¢ suficiente, de modo geral, para tornar a posse
vacante; ela subsiste em seu beneficio. Assim, diz-se com razdo que a posse ndo se perde
corpore solo, que ela se conserva anino sols. Mas é necessario atentar para nio estender demais
a aplicago desse principio (3 hipotese de um desapossamento violento por fato de terceiro).”
Ap6s fazer referéncia a Savigny-Warnkoenig, BIOCHE deixa transparecer que aquilo que é
verdadeiro para o direito romano nao no ¢ para o direito francés, exatamente em razio do
regime da agdo possessoria. As marcas de Savigny sdo, em conclusio, pouco profundas; sdo-
no mais em TROPLONG.

6. No seu comentério ao Titulo XX do Livro III relativo a Preserigde, TROPLONG
consagra sua andlise ao exame das diferentes teotias da posse;” o autor faz uma exegese
critica dos artigos 2219 e seguintes do Codigo Civil, remetendo-se ao direito romano enquanto
sistema de interpretagéo comparado, e reserva um lugar importante para o Trazado de Savigny.”
Ja no prefacio ele assim anuncia: “Nos ultimos tempos, surgiu na Prissia um livro que
granjeou sucesso em ambito europeu, quero falar do Tratade daposse de Savigny; é uma obra
de grande alcance, na qual se admira o mais exato conhecimento dos textos, bem como a
agudeza do autor ao examina-los com a dupla autoridade da analise e da historia; ndo creio,
no entanto, que essa bela obra possa exercer uma influéncia real sobre o direito francés e
modificar quaisquer aspectos de nossas idéias sobre a posse, base da prescri¢do, bem como
acerca das agdes possessorias, que dela derivam. Savigny elaborou um livro tipicamente
romano; ndo quis desviar-se do horizonte de Gaio, Ulpiano e Triboniano: o nosso ¢
necessariamente diferente.”* Diferente a ponto de Troplong também sustentar que, segundo
adoutrina do Cédigo Civil, os detentores precarios sdo também possuidores, de modo que
toda detencédo seria uma posse; esse posicionamento isolado entre os comentadores do
Cédigo, ncompativel com a tese de Savigny, dara lugar 2 uma longa anti-tese elaborada mais
tarde por Marcadé.” Troplong tem um horizonte bastante diferente daquele de Savigny, em
virtude de uma originalidade bem nacional, como ele insiste, mas adota uma perspectiva proxima:
ele atribui a Savigny os esclarecimentos que se fizeram acerca das antigiiiddades romanas, mas

Z5T.1,2%ed., 1839 (p. 143,0.° 71); citando Thémis, 3-224, 445, 4-234; Savigny-Warnkoenig, 2° artigo.

26 TROPLONG, De la prescription, 3" ed., 1838, Art. 2228.

2T Desde 1835, por meio da exposi¢io de LERMINIER, De Possessione analytica savignyaniae doctrinae e WARNKOENIG,
Thémus, t.V, p. 345.

28 De la preseription, Prefacio, p. X1

29 MARCADE, Esplication du titre XX du livre III du code Napoléon contenant Panalyse ovitique des auteurs et de la jurisprudence, 1854, Art. 2228.
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constata que os textos franceses, ja ha bastante tempo, haviam reformado anaturezae o teor
dos direitos do possuidor. Para Savigny, por exemplo, os zuterditos possessorios ndo tinham,
em Roma, o efeito de presuncio de propriedade; Troplong quer admitir esse fato, mas
observa que no direito francés isso se da de modo diverso: “ele ndo é um autor antigo ou
moderno, que s6 ensina que nossa posse anua (desconhecida do resto dos romanos) é, para
o possuidor, fonte de uma presun¢io de propriedade que o dispensa de qualquer prova,
salvo se o contrario for evidente. Esse é o ponto de partida que jamais se deve perder de vista
para que nfo nos percamos ao comparar nosso sistema da posse com aquele dos romanos”. >

De certo modo, Troplong explica-nos que a obra de Savigny confronta-se com uma
dificuldade de recepcio resultante do fato de que o regime das acdes possessorias (de direito
positivo) determina a natureza da posse e impde que se a considere como uma presungio de
propriedade. Dito de outro modo, se as teses de Savigny sobre a posse ndo conseguem
vencer esses obsticulos de incompatibilidade nacional, nfio serfo passiveis de admissio.”

Por outro lado, depreende-se igualmentes dessas exposigdes, e mesmo daqueles que
parecem deliberadamente esquecer Savigny, como a tradugéo francesa do manual de
ZACHARIAE realizada por Aubry e Rau,” que os conceitos provenientes do direito romano
foram modificados por um processo histérico que marca, doravante, a sua especificidade.

Menos surpreendentemente, nfo se encontram muitas referéncias a Savigny nos
tratados generalistas de direito civil antes de 1840; a excegéo de Troplong, cujo método e
estilo revelam a influéncia tanto da diluigdo do discurso quanto da profundidade de uma
interpretagfo histérico-romanista, os mestres de direito civil (e mais ainda de direito processual
ctvil), autores dos primeiros comentarios, inspiraram-se apenas em fontes literarias de tradi¢io
francesa, se € que poderiam ser consideradas romanistas.” A primeira vista, a universalidade
da teoria da posse de Savigny mostra-se evencida justamente por aquilo que Ihe confere forga;
a concepeio de um direito como funcio do espitito nacional, como capacidade danagio de
dotar-se de regras, conduz a dissociar o direito civil nacional francés — de Cujas, Domat,
Pothier ¢ do Codigo Civil — do direito romano, e torna este tltimo nada mais que um
conjunto de disposi¢Oes passiveis de aplicagdo, conquanto sistema de interpretagio exterior
ao direito nacional. Em virtude disso, exime-se a posse tomana das analises “francesas”. Por
meio de um efeito negativo, o método historico conduz a descartar o direito romano em
favor de uma concepgio nacional da posse.* ‘

30 D la preseviption, pp. 346-347.

3 De la preseonption, p. 360: “demonstraremos a esses estiméveis sibios, em demasia preocupados com o poder do direito romano,
que o direito francés também tem suas liberdades e sua originalidade e que n7o é filoséfico querer tudo cunhar de uma forma
exclusiva, adivinhada antes que redescoberta, em elucubragdes solitirias”; acerca do texto de Warnkoenig sobre Savigny, vide
Théms, t.V, p. 345.

327 ACHARIAE, AUBRY e RAU, Cowrs de drit civil frangais, 1.1, 2% ed., 1843, § 182, ndo parecem fazer referéncia em notas de rodapé
a Savigny, se bem que Zachariae (1808) refere-o na primeira edigio de seu Handbuch, § 68, p. 102 (http:/ /dlib-mpiermpgde),
e também nas edigbes subseqientes; de modo contririo, as edi¢des francesas ignoram-no na bibliografia elencadano § 184
O mesmo ostracismo vetifica-se nas edi¢des subseqientes, onde Jhering aparece; conclui-se que a teoria da posse de Zachariae
é, de fato, compativel com aquela de Savigny.

33 Vide CAROU, Trait# théorique et pra de dure civile, 1838, 0 autor copia, de fato, Troplong, a0 que nio pode ignorar as
referéncias feitas pot este a0 Tratado da posse de Savigny. Carou nada faz, permanece convicto de que a posse € emanagio da
propriedade e que os interditos e agdes possessorias sio agdes que sancionam a violagio do direito do possuidor.

34 Os criticos de Troplong, onde se insere, em primeiro plano, Marcadé permanecem também inclinados a detesmitiar o epirito
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7. Ponto de mudanga

A virada dos anos 1840 concentra diversos fatores de mutagdo. De um lado, os
estudos filologicos e a pesquisa das interpolages assumem tal amplitude que parece
impensavel, a partir de entéo, estudar o direito do digesto e das institutas sem se indagar
sobre a origem e a fonte historica das regras. O trabalho dos anti-tribonianos rende seus
frutos e conjuga-se com a vontade reafirmada dos grandes romanistas franceses e francéfonos
de conjugar-se aos esfor¢os de Savigny. Laboulaye, em 1842, assim como em 1855, carregard
abandeira da renovacao dos estudos de direito com o fim declarado de constituir, em tormo
da redescoberta do direito romano, a base de um conhecimento comum a0s poOvOs europeus.
A criagio da sociedade de legislagdo comparada, em 1869, servira a esses esforcos.

Com o romanista Molitor aprendemos que “antes do surgimento do erudito tratado
de Savigny, uma confusio extrema reinava em matéria de-posse no direito romano”, e lé-se
dos escritos de Ostolan® que “Savigny publicou, na Alemanha, um tratado acerca da posse
acuja reputa¢do meus elogios nada podem somar. Segui, nesses principios gerais, uma parte
de suas idéias, sem adota-las todas”. Pellat,”® Demangeat, Machelard servirdo também a
causa da difusio do System e do pensamento de Savigny.

Nesse periodo, entretanto, época em que apesar de os civilistas fanceses estarem
atentos a doutrina romanista (uma vez que os candidatos a carreira universitaria redigem
duas teses, uma delas em direito romano), por motivos diversos, serdo poucos aqueles a
terem concebido uma teoria da posse:* o comentario, artigo por artigo, parece nio permitir
a expresséo de uma visdo geral da posse. O Artigo 2228 do Cddigo Civil chega, de certo
modo, tarde demais aos exegetas. Poderiamos ter pensado que Marcadé havia evocado o
Tratado da posse de Savigny, o que nio ocorreu; nem Démante, nem Demolombe, nem
Laurent.* Mesmo em Aubry e Rau a referéncia feita a posse segundo Savigny por Zachariae
¢ apagada por seus tradutores.”" No entanto, todos esses autores desenvolvem ou adotam
analises voluntaristas e factualistas da posse; eles rejeitam a idéia segundo a qual a posse
confere um direito real sobre a coisa de outrem e sustentam, contra Touiller e Duranton, que
aposse é um fato, que wrpuse animus sao necessarios para que o detentor torne-se possuidor,
segundo os argumentos que Savigny poderia ter por st mesmo explicitado, mas permanecem
vinculados a1déia francesa de que a posse cria uma presuncio de propriedade.

do Codigo Civil. Marcadé rebate vivamente Troplong acerca da questio de saber se o Cédigo corresponde, em matéria de
posse, as doutrinas de Pothier, Troplong afirma que sim, Marcadé nio hesita em polemizar e mesmo em ressaltar que a doutrina
do sibio magjstrado € inteiramente falsa (Art. 2228) ao recorrer 4 andlise pormenorizada das fontes francesas da posse.

35 LABOULAYE, Essas surla vie et los doctrines de Frédéric Chavles de Sa vigny, 1842.

36 BOUDOT, Les - programmes scientifiques des revues juridigues des 19° et 20° (et 21°) siécles, in Augustin e Gazeau, Coutumes, doctrine et dyort
savant, LGDJ, 2007, pp. 307-318.

3T ORTOLAN, Instituts de Justinien, t. 11, 6* ed., 1857, p. 259, nota 2

38 PELLAT, Esqposé des principes générausc sur la propriété et ses princip démemb 5, 2% ed., 1850

% Como tratado monografico, no entanto, BELIME, Trasé du droit de possession et des actions possessoires, 1842; 2 obra é de dificil acesso,
mas existe uma traducio italiana em google books, Truttato del dintto di possesso, 1856.

4L AURENT; Principes de droit cvid frangais, t. XXXII, 3% ed,, 1878, Art. 2228

“ No entanto, nio desejo ser peremptério, pois, nessa busca arqueoldgica, a descoberta de todos os tragos seria Gtil, e a biblioteca
de Poitiers nio dispde de todas as edigbes das obras do século XIX; seria infinitamente grato, portanto, a todos aqueles que,
pot forga de pesquisas pessoais, descobrirem quaisquer preciosidade em relacio a Savigny —uma vez que possa ter deixado de
assinalar diversos tracos. O contato é ficil: mboudot@univ-poitiers fr.
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8. Apogeu

Se se deve ressaltar uma evolugdo no modo de compreender Savigny entre os anos
1830 e 1860, podemos nos debrugar sobre o Repertério de Dalloz. Na edigido de 1827-
1830, nos verbetes agdo possessiria e prescrigio, a se¢io 2, relativa a explicagio acerca da posse,
faz mengio as teses de Delvincourt e Touiller, sem referir a tese de Savigny; o discurso é
parcimonioso em teorias. De modo contrario, na edi¢do do mesmo repertério, datada de
1845-1856,* faz-se mengio rapida ao Tratado da posse a propdsito das agdes e interditos
POssessOrios, no que concerne a posse mesma, que € explicada no verbete preserigdo. O Dalloz
primogenito faz, em nota de rodapé, um resumo que entende ser completo a respeito do
tratado de Savigny: “essa analise provém de uma obra bastante reconhecida na Alemanha, o
Tratado da posse em direito romano de Savigny. [...] No entanto, essa teoria, cuja andlise foi-
nos enviada por um jurisconsulto amigo, a qual ele nos permite imprimir nesta obra, néo
responde as questdes mais dificeis, impossiveis de nfo apresentar quando se se ocupa da
posse. —Por exemplo, a posse € anterior a propriedade?”.* Sem rechagar a adeséo de Dalloz,
a difusio do Repertirio ird aumentar consideravelmente a exposicio da tese de Savigny.

Se isso nio basta para demonstrar sua influéncia, ressalte-se que a tese de Savigny se
tomara compativel com certas concepgdes no intermédio do século XIX; e isso explicao fato de
os autores do inicio do século XX verem a tese de Savigny como dominante no século XIX.

9. A virada do século XX na mira

Se continuarmos a empreender esse excursionismo diacronico, perceberemos uma
notavel mudanca nas obras de direito civil no momento em que a teoria da posse de Savigny
ndo mais ¢ tratada como uma teoria do direito romano, mas sim como uma tese (alias, a
mais freqiientemente combatida) integrada a teoria geral da posse. Af repousa, sem duvida,
o maior sucesso de Savigny. Observemos, com efeito, que no fim do século XIX a doutrina
francesa concebe teorias gerais,” e que a discusséo erudita confere ao direito romano a qualidade
de direito comum a todos os povos.* Esmein,*” Bufnoir,” Saleilles,” Planiol, Capitant nio
mais apresentam a teoria romana da posse de modo dissociado da teoria moderna, o que
indica, de um lado, a assimilagdo do método histdrico (ou seu avatar francés) por esses
autores. Deve-se assinalar, no entanto, que as referéncias a obra de Savigny so feitas
principalmente sob o exame da controvérsia introduzida por Jhering, e € este Gltimo que tera
o apoio dos titulares da escola da livre pesquisa cientifica.”® Segundo Jhering, cuja teoria
objetiva ndo se embasa no awimus domiini, mas na causa possessionis, para constituir a posse,
basta ter a inten¢do de criar e conservar uma relagdo com a coisa, exercendo um poder de fato

2 Turisprudence générale du Royaume, on Répertoire méth de la légeslation et de la jurisprudence frangaise, t. 1, 1827, verbete action possessoire
et XI, 1830, vetbete presoriprion
43 Réportoirs méthodique et alphabétique de la ligislation, de doctrine ot de la jurisprudence, t. TI1, verbete action possessoire, 1846, t. XXXVI, verbete

preseription, 1856,
4 Verbete presorption, 0.° 236.
45 JAMIN, U modele original, la construction de la pensée  juridigue frangaise, http:/ /www.courdecassation fr/BICC/.
4 CORNIL, Traité de la possession en droit vomain pour servir de base & nne étude comparative des ligislations modernes, 1903
4T ESMEIN, Les théories de la possession en Allemagne, NHR, 1877, pp. 489-500.
“8BUFNOIR, Propriété et contvat, 1900, reimptessio, LGDJ, 2005.
49 SALRILLES, Eléments constitutifs de la  possession, 1894; La possession des meubles, 1907
50V ERMOND, Thésre générale de la possession en dvoit romain, 1895
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sobre ela. A oposi¢io a Savigny torna-se uma oposi¢do a tese dos exegetas e insere-se
globalmente em uma vontade de renovagio dos métodos de interpretagéo e das fontes do
direito positivo.

Apresentar Savigny como responsavel pelo sucesso de Jhering seria exagerar um
pouco as coisas, mas, de certo modo, a afirmagéo e o reconhecimento de sua teoria da posse
vém justificar a argumentagfio doutrinaria em favor de uma concepgio objetiva da posse.”
Em contrapartida, algo curioso, mas, a0 fim, habitual: os opositores da teoria objetiva no
inicio do século XX justificarfio a tradigdo francesa mais subjetivista por meio de uma
aproximagdo das teses sustentadas em direito romano um século antes por Savigny.

No inicio e a0 longo do século XX, as opinibes dos protagonistas da controvérsia
Savigny-Jhenng sobre os fundamentos da posse estardo desconectadas de um questionamento
sobre o direito romano por serem tratadas diretamente-no ambito da andlise do regime
positivo da posse. Nesse ponto pode-se notar um sucesso de Savigny, pois, contrariamente
aum Troplong, que admitia a pertinéncia de suas teses em direito romano, mas desqualificava-
as em direito positivo em virtude das particulanidades nacionais, PICARD™ considera-las-4
elucidativas do direito positivo, apesat de ndo aderir a elas completamente.

O tom persiste pelo resto do século XX, mas, por outras razdes, ndo mais serd
Savigny que permitira explicar o direito positivo da posse; a doutrina francesa tera mudado
de referencial interpretativo a0 abandonar o direito romano (mesmo que renovado pela
analise comparatista) em favor de um direito positivo auto-interpretado pela jurisprudéncia.®
Em relagfo ao direito das obrigagies, as mudangas ocorrerdo de modo ligeiramente diferente,
mas a conclusio serd a mesma.

I1 - O Direito das obrigagdes

10. Parte geral

No prefacio ao oitavo volume do Syster, Savigny deixa transparecer que sua obra
maior ficara inacabada; fatalista, ele nfo demonstra crer em que ainda tera tempo de redigir as
quatro partes anunciadas (Direito das coisas, Direito das obrigacSes, Direito de familia,
Direito das sucessSes), mas decide reformar a sua proposta, ao que convida o seu leitor anéo
na trair: “considero, presentemente, os oito volumes que publiquei uma obra completa, a
cujo titulo devemos adicionar, com o pensamento, Parre geral. Publicarei a parte especial do
Systemnio como continuacio da parte geral, mas como diversas obras distintas, a comegar
pelo direito das obrigagbes, ndo pelo direito das coisas, como propunha no meu plano
primitivo. Estas obras distintas parecerdo ter a forma exterior de monografias, sem delas
resguardar o carater essencial, que defini no primeiro volume; e serio escritas absolutamente
do mesmo ponto de vista que teriam sido escritas ndo tivesse eu em nada modificado meu

SUPLANIOL, Truifé élémentaire de droit cinil, t. 1, 0.° 2311, vide, igualmente de modo conciso, HUC, C e théorique et pratigue du
Code cively t. XIV, p. 427 e p. 463. ‘

52 PLANIOL, RIPERT e PICARD, Trusté pratique de droit cizil, t. TI, 0.2 143 e's

S3BOUDOT, Le dogme de la solution unigue, Tese, Aix-en-Provence, 1999.
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plano”>* Esse antncio relativamente 4 publicacio que se seguiria do Direito das obrigagies teve
efeitos imediatos;” seus dois volumes foram publicados em 1851 e 1853, e verificaremos
que, a0 buscar as marcas deixadas pelo Direito das obrigagies, encontraremos, necessariamente,
aquelas deixadas pelo proprio Sistema Elas sio, alids, numerosas: teoria da personalidade
juridica,” teoria dos direitos subjetivos,” teoria do ato abstrato.”

O conceptualismo de Savigny e o espirito do Sistera tiveram particular repercussio®
e infiltram-se, forgosamente, no pensamento civilista francés quando comega a manifestar-se
a questio da recodifica¢do do Codigo Civil. Sob a influéncia dos tomanistas, mas também
sob a égide dos civilistas — com comparatistas encabeg¢ados por Bufnoir, a doutrina francesa
aventura-se em elaborar feorias gerars o seio das quais o conceito romano posa como referencial
interpretativo, e o direito romano, no seu todo, mostra-se como um sistema de mterpretagido
diferenciada.® Ao longo do século XX, o espirito das zeorzas gerais subsistird, mas a referéncia
romanista desaparecera, pouco a pouco, da literatura civilista; o que constituiu, sem duvida,
um dos verdadeiros sucessos de Savigny, ou seja, ter convencido a doutrina a utilizar os
recursos interpretativos contidos no direito romano para aplicar os direitos nacionais, adquirira,
na Franca, a triste cor da deserdagio cientifica dos estudos de direito romano.

11, Parte especial

O Direito das obrigagbes nio desperta o mesmo interesse histdrico que o Tratads da
posse, pois, mesmo que considerado a mais perfeita realizagdo de Savigny,” ele se situa em um
momento histbrico onde a essencialidade dos ensinamentos do jurista ja foi ouvida e
recepcionada. Ele ndo tem o poder fundador dos primeiros textos, e seus discipulos franceses
nfo mais sdo jovens avidos por reconhecimento cientifico. Mesmo assim, terd um lugar
notivel durante os anos 1880-1910, em razfio de sua coincidéncia com a atengéo dispensada
pelos juristas franceses aos trabalhos preparatérios do Codigo Civil aleméo. Constituird um
dos pontos de partida da renovagdo dos conteudos e do tratamento, como um todo, da
nogio de obrigagio. Savigny aborda, na obra, a matéria relativa as obrigagées por meio de

54 SAVIGNY, System, Bd. 8., 1849, pp. VIII-IX, trad. de Guénoux, 1851, v. 8, pp. 3-4; sobte os legados de Savigny ao Direito
Internacional Privado, vide SYNVET, Awsnt-propos é la éimpression de la traduction frangaise du VIIF volume du System, Ed. Panthéon-
Assas, 2002.

%5 O preficio a0 primeiro volume do Direito das obrigagies segue a mesmo linha que aquele ao 8° volume do Sisterna.

56 Onde Kant se esconderia por detris do plano dos manuais das Pandectas, vide VILLEY, La doctrine du droit dans Phistoire de la sezence

Juridigue, preficio a KANT, Métaphysigue des moeurs, trad. de Philonenko: “pode-se legitimamente falar de uma invasio da ciéncia
jutidica contemporinea pela fisolofia kantiaka. A grande escola pandectista do século XIX, ao elaborar aquilo a que chamou
‘Parte geral’ do Direito, remodelou as definiges de pessoas, de direitos subjetivos, da propriedade, dos contratos, do ato
juridico, etc [..] em uma atmosfera infestada pela filosofia de Kant”. Diversamente, o entanto, vide Peter STEIN, Roman lan
in european bistory, 1999, p. 123; acerca do programa de Savigny-Puchta e da influéncia kantiana, vide JOUANJAN, Use bustoire de
la pensée juridique en Allemagne (1800-1918),pp. 40 es, 173 es,, 183.

57 Henri CAPITANT, Infroduction  l'étude du droit il 1898, 5° ed., 1928, 1n.° 148, SALEILLES, De a  personnalité juridique (Hustoive et
théortes), Rousseau, 1910.

58 COING, La signification de lz notion de droit subjectsf, Arch phil. droit 1964, pp. 1 e s., GHESTIN e GOUBEAUX, Introduction générale,
1977,n.°163 e s, sobretudo n.° 179; WITZ, gp. czt,,n.° 572.

59 THALLER, De lz nature juridique du titre de orédit, Ann. Dr. Commersial 1906,pp. 6 es.,110 e5.,1907, pp. 9 €5.,97 e5.,0.°133.

% £, no entanto, sobretudo Puchta que carrega a etiqueta de Begryffyyurist, JOUANJAN, op. cit., p. 174.

S  BOUDOT, Clande Bufnoir (1832-1898), aves s texites - pour asstses mais au dessus des testes et par deld les texctes, apresentacio da reedigio
de BUFNOIR, Propriété et contrat, LGD], colegdo Faculdade de Direito de Poitiers, 2005.

52 DEMANGEAT, sintese da traducio francesa de Gérardin e Jozon em RHD, 1863, pp. 379-380.
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exposi¢les tedricas da suanatureza, que encontra aplicacio as espécies de obrigacGes previstas
a partir de sua fonte: -

I. Natureza das obrigagGes

1. Nogdo de obrigagio

2. Diversas espécies de obrigagGes

3. Pessoas-parte da obrigacio

4. Objeto da obrigagdo

II. Fontes da obrigagdo

1. Contrato

2. Delito

3. Variae cansarum fignrae

Esse plano, bastante préximo daquele que Windscheid seguird,® opde-se
formalmente 4 maneira de tratar o direito da obriga¢des segundo a ordem do Cédigo Civil
francés. Na primeira parte, Savigny propde uma teoria da obrigagdo, uma classificagéo das
obrigagBes, uma teoria das partes da obrigacio, etc. e contempla, apenas na segunda parte, os
diferentes regimes de obrigagdes a partir das suas fontes. £ essa maneira de proceder, ecoando
o plano do Syster, que serautilizada para estruturar 0 BGB. Os seus prefaciadores recomendar-
nos-io reter as novas teorias de Savigny relativas as obrigacGes naturais, as obrigacoes
indivisiveis e solidarias, ao dinheiro, a representagio, aos titulos a0 portador ou mesmo a
natureza dos atos ilicitos.*

12. A impressio

Naturalmente, a obra receberd uma acolhida bastante favoravel por parte dos
historicistas que militam em favor da difuséo do programa da escola historica; ela também se
dara, no entanto, bastante rapidamente, por meio de referéncias contidas nos tratados de
direito civil. As primeiras referéncias ao dirvito das obrigagdes aparecem em Demolombe;* e,
contrariamente 2 posse, este Gltimo terd a oportunidade de esquematizar uma teoria da
obrigag¢io no comentario aos artigos 1101 e seguintes, mas o género literario e, sobretudo, a
limitagdo do plano do Cdédigo Civil ndo lhe permitirdo abordar a obrigagio a partir da
autoridade de uma teoria geral. Savigny parece ter sido considerado por Demolombe como
um autor de referéncia gragas a tradugio de Gérardin e Jozon de 1863, e serve-lhe de ponto
de referéncia histérico-comparatista, mas, como seus contemporaneos, Demolombe dissocia
ainda direito positivo francés e direito romano.®

Nos anos 1880-1890, entretanto, sob a acfio conjunta do desenvolvimento dos estudos
comparatistas e da focalizagio de uma grande parte da doutrina francesa no direito aleméo, os
modos de exposi¢do do direito civil francés serdo consideravelmente modificados. Saleilles
elabora para o Bulletin de la société de législation comparée um Estudo sobre a teoria geral das

3 Que nio serd traduzido em francés; contrariamente, vide WINDSCHEID, Diritto delle  pandette, 1902.

4 Prefacio dos tradudores, Gérardin e Jozon, a SAVIGNY, Le dyoit des obligations, 1863 (2% ed., 1873).

55 Cours de Code Napoléon, XXIV, 1868, p. 7, outra mengio ao Syster em XXX, 1878, p. 266, a propésito da forga da coisa julgada.

66 Na dissertagio que consagram a0 pagamento e as obrigagdes naturais, BAUDRY-LACANTINERIE e BARDE dispensam
atencio particular ao pensamento de Savigny, mas relegam-no 4 explicacio do direito romano, em companhia de Machelard,

Accarias e outros romanistas; vide Trau#é théorigue et pratigue de drout cuvil, Les obligations, t. 11, 3% ed , 1907,n.° 1653 e s
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obrigagies a partir do projeto do Codigo Civil alemio (1889). Sua ambicio é bastante clara:
propor uma reforma do direito civil francés tendo o direito alemfo como modelo.” O
estudo do direito das obrigagdes empreende-se pelaintrodugdo de uma parte geral consagrada
a obriga¢do mesma e, em seguida, as suas fontes. Ainda € esse o0 modelo dos manuais das
Pandectas adotado por Savigny e Windscheid.

I. Da obrigagdo em si mesma

1. Objeto da obrigacio

2. Efeitos da obrigacdo

3. Extingdo da obrigaco

4. Transmissio da obrigagio

5. Da pluralidade de credores ou devedores em matéria de obrigagdo

IL. Fontes da obrigacédo -

1. Do ato juridico considerado como fonte de obrigacdo

2. Do delito considerado como fonte de obrigacio

3. Do enriquecimento sem causa considerado como fonte de obnigacio

No mesmo veio dos trabathos de Saleilles, Marcel Planiol® e Henri Capitant elaboram,
o primeiro um tratado, o segundo, um curso elementar cuja primeira parte faz as vezes de
parte geral na qual eles propdem, com base no modelo alemio, uma teoria geral dos atos
juridicos,” e uma abordagem das obrigacdes e de suas fontes em consonfincia com suas
especificidades. A inovago consiste em situar o contrato no campo mais vasto dos atos,
embora a teoria dos atos seja apenas uma extensio dos principios que regem os contratos.”

1L As obrigacdes

1. Efeitos das obrigacGes

2. Modalidades das obriga¢&es

3. Transmissibilidade

4. Modos de extingio

5. Pluralidade de objetos

6. Pluralidade de pessoas

7. Fontes das obrigacGes

§ 1. Generalidades

Classificacio e nogdes gerais (n.° 805 ez seq.)

Contratos

Quase-contratos

7 SALEILLES, Etude surla théorie générale des obligations d'apris le projet de Cade civil allemand, Boletim SLC, 1889, pp. 165 seq.; Etude
sur les sources de Pobligation dans le projet de Code civil allemand, Pichon, 1889; acerca das modificagdes trazidas ao plano inicial no
segundo projeto, vide Etude sur la théorie générale des obligations dans la seconde rédaction du projer de Code civel pour F Empire d' Allemagne,
Pichon, 1895, que petfario, em seguida La théorre générale de L obligation (17 ed., 1904), LGD], 3% ed., 1925, De la déclaration de volonts
contribution 4 létude de [ acte juridigue dans le Code cevil allemand, 1901,

8 Acercada opinifo que Planiol tinha do lugar de Savigny na histéria do pensamento, vide BABERT, Le systéme de Planiol, Tese,
Pottiers, 2002

8 PLANIOL, Traité dlémentaire de droit cinil,t. 1 (17 ed., 1899-1900), n.° 264 e s ;

70 De Puntérét de lire la littérature du tournant du 20e siéele, vide o ponto de vista trazido por G. Rouhette sobre o anteprojeto
de reforma do direito das obrigagbes, z# RDCom. 2007, p. 1371.

"V PLANIOL, Truité dlémentaire de doit cvil,t. 11, (1% ed. 1899-1901),n.° 156 es.
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Delitos

Quase-delitos

Obrigagdes legais

Da vontade unilateral como fonte de obrigacdes

§ 2. Pagamento do indébito

§ 3. Teoria geral da falta

§ 4. Do enriquecimento sem causa

§ 5. Do estelionato

Esse novo plano permite, como prescreve o novo plano de estudos de direito
imposto pelo decreto de julho de 1895 (cujo autor foi Bufnoir), estudar o direito civil
dissociando uma parte geral das partes especiais. A partir dos anos 1920-1930, no entanto, a
doutrina privatista retornara 4 estrutura classica para a exposigéo do direito civil; e, com o
tempo, perceber-se-4 uma certa diluigio das idéias da pandectistica, de modo a reencontrar
uma leitura acentuadamente mais francesa do direito das obrigagdes.”™

13. Defensores de idéias

Em nivel de detalhe, Capitant, Planiol, Saleilles serfo os difusores da pandectistica e,
por conseqiiéncia, do pensamento de um Savigny cada vez mais afastado, na doutrina
francesa, do direito das obrigacSes: a clarificagio das obrigagOes naturais ja havia se dado. A
obrigagio natural, no sentido tomano, estritamente procedimental (obrigagéo néo-sancionada
por uma agio, mais passivel de ser objeto de pagamento valido) terd expressdo dissociada da
analise tradicional do dever moral.”” Baudry-Lacantinerie parecera ter apanhado a substancial
defini¢io do erro: “de acordo com Donneau, o erro consiste em cter ser verdadeiro aquilo que
¢ falso, e falso, aquilo que é verdadeiro. A defini¢do de Savigny é mais elegante: err ¢ a falsa
nogdo que temos de nma coisa. A maior gradago do erro é aignorincia, que nio é sendo auséncia
de qualquer no¢0”.7* Para Planiol, é por meio da teoria da vontade que se reconhecem a
mfluéncia de Savigny, filtrada por Windscheid, as teorias a-causais,” ou mesmo a concepgio
tedrica dos titulos ao portador.” Planiol se valera, igualmente, da heranga anti-codificadora
para compor seu texto contra a recodificacio do Cédigo Civil no livro do centenario.”

14. Ponto final

O tempo diluira a influéncia de Savigny, tanto mais quanto a codificagio alema
representar, de certo modo, um reptdio a reandlise, e a paginja serd virada.”® Néo se dara, no
entanto, finalmente a vitéria de Savigny? Ele jamais preconizou que o direito local prussiano

72 ANCEL, Adte juridique et de déclaration de volonté : la greffe allemande sur le droit frangaus des obligations, in Avistec, Traditions savantes et
codifications, LGD], 2007, pp. 161 e s.; BOUDOT, La dlassification des sourves des obligations au tournant du 20F siécle,in MANNINO e
OPHELE, L'ensichissement sans cause, La classifs des sources des obl 2%e 3*jomadas de estudos Poitiers-Roma Tre, LGD],
2007, para indicios da influéncia de Savigny na common law, vide STEIN, op. cit,, p. 125.

374 em DEMOLOMBE, XXVII, com o auxilio do discipulo de Savigny Machelard, Des obligations naturelles en droit romain, COLIN
e CAPITANT, Conrs élémentaire de drost civil, t. 11,1915, 0n.° 274.

74 BAUDRY-LACANTINERIE e BARDE, t. IL,n.%21.

5 Windscheid a pattir de PLANIOL, t. II, n.° 1037 e s; vide GHESTIN, Lecontrat, n.° 278 e s.

76 SALEILLES, La théorie générale de Pobligation, § 268, WAHL, Trusté théorigue et pratique des titres ausc portenrs, 1891.

7T PLANIOL, Linutilité &' une révision générale du Code civel, Livve du centenaive, reedigio, 2004, p. 955.

78 Vide DEMOGUE, Trui# des obligations en général, t. 1, Sources des obligations, 1923, cujo interesse refere-se, preferencialmente, a

literatura italiana que assimilou os ensinamentos da pandectistica.
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se impusesse ao resto da Europa; cada povo produz seu préprio direito e, ao longo do
século XX, a decodificagio progressiva do direito francés das obrigagbes confirmara, nesse
aspecto, a previsio da impossibilidade de isolar, em um Cédigo, aquilo que perfaz o amago
de uma legislacio.

Meio século apds a morte de Savigny, a0 mesmo tempo em que a teoria da posse
transportava-se a0 pensamento juridico comum, o direito das obrigacGes retornava a um
quase-anonimato. Um século e meio apds a sua morte, ainda se cita a primeira, e ignora-se
aquilo que o segundo tinha de inovador e estimulante: a obrigacéo natural, a obrigacio co-
real, o dinheiro, a representagdo, os titulos ao portador. Em tempos de uma reflexio continental
sobre o direito das obrigagdes, uma relettura dos classicos do direito europeu néo faz mal
algum.”

79 SAVIGNY, Le drvit des obligations, LGD], colecio da Faculdade de Direito de Poitiers, a ser publicado em 2008.



